Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 
l re chambre 


N° 34419 du role 
Inscrit le 24 avril 2014 


Audience publique du 15 juillet 2015 


Recours forme par 
la societe anonyme ... S.A., ... 

contre les bulletins d’impot emis par le bureau d’imposition Luxembourg Societes 6 en matiere 

d’impot sur les revenus de capitaux 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 34419 du role et deposee au greffe du tribunal 
administratif le 24 avril 2014 par la societe LOYENS & LOEFF LUXEMBOURG S.ar.l., avocat 
a la Cour, ayant son siege social au L-... et inscrite aupres du registre de commerce et des 
societes de Luxembourg, ci-apres designe par « RCS », .., representee par Maitre Jean-Pierre 
WIN ANDY, avocat a la Cour, inscrit au tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, en 1’ etude 
duquel domicile est elu, au nom de la societe anonyme ... S.A., etablie et ayant son siege social a 
L-1610 Luxembourg, 42-44 avenue de la Gare, inscrite aupres du RCS sous le numero ..., 
representee par ses organes legaux actuellement en fonction, tendant a la reformation, sinon a 
l’annulation des bulletins de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux des annees 
d’imposition 2008, 2009, 2010 et 2011, tous emis le 29 mai 2013 par le bureau d’imposition 
Luxembourg Societes 6 de 1’ administration des Contributions directes ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 12 septembre 2014 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 13 octobre 2014 
par la societe LOYENS & LOEFF LUXEMBOURG S.ar.l. au nom et pour compte de la societe 
anonyme ... S.A. ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment les bulletins deferes ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Nadege LE GOUELLEC, en 
remplacement de Maitre Jean-Pierre WINANDY, representant la societe LOYENS & LOEFF 
LUXEMBOURG S.ar.l., et Madame le delegue du gouvernement 
Betty SANDT en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 18 mai 2015. 
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La societe anonyme ... S.A., ci-apres « la Societe », deposa ses declarations fiscales 
relatives aux exercices 2008, 2009, 2010 et 2011 en date des 26 avril 2010, 28 octobre 2011, l er 
fevrier 2013, ainsi que 7 fevrier 2013, cette demiere declaration ayant neanmoins ete remplacee 
par une declaration rectificative du 26 avril 2013. 

Par courrier du 14 fevrier 2013, le bureau d’imposition invita la Societe a completer ses 
declarations pour l’impot sur le revenu des collectivites et pour l’impot commercial des annees 
2008 a 2011. 

Par courrier du l er mars 2013, la Societe prit position par rapport au courrier du bureau 
d’imposition du 14 fevrier 2013 et rappela l’historique du groupe dont elle ferait partie, en 
indiquant que des explications plus detaillees suivraient par courrier separe. 

Par courrier de son mandataire du 15 mars 2013, la Societe prit plus amplement position 
par rapport au courrier du bureau d’imposition precite du 14 fevrier 2013. 

Par courrier du 22 mars 2013, le bureau d’imposition invita la Societe a fournir des 
informations supplementaires concernant certaines participations, les certificats 
d’immatriculation des voitures acquises par la Societe et leurs emplacements et sollicita encore 
un organigramme du groupe de societes dont releve la Societe. 

Le 10 avril 2013, le mandataire de la Societe fournit les documents demandes. 

Le 24 avril 2013, le bureau d’imposition, en application du § 205 de la loi generate des 
impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », informa la Societe qu’il 
envisageait de s’ecarter sur certains points des declarations pour l’impot sur le revenu des 
collectivites et pour l’impot commercial communal des annees 2008 a 2011 et 1’ invita a lui faire 
parvenir ses observations et eventuelles objections pour le 17 mai 2013 au plus tard. Le bureau 
d’imposition releva notamment que la Societe aurait deduit des frais pour la location d’un bateau, 
que des honoraires qui trouveraient leur origine dans un contrat conclu entre une societe ... S.A., 
immatriculee en Suisse, et Monsieur ..., « tete du groupe », auraient ete payes par la Societe, que 
la Societe aurait paye des montants a une societe des lies Vierges Britanniques faiblement taxee, 
la societe ..., le bureau d’imposition remettant de ce fait en cause la realite economique du contrat 
sur base duquel ses prestations auraient ete payees, et fmalement que la Societe aurait acquis 
diverses voitures de luxe, pour arriver a la conclusion que ces charges devraient etre requalifiees 
en tant que distribution cachee de benefice. 

Le 17 mai 2013, la Societe prit position quant au projet d’imposition des declarations 
fiscales des annees 2008 a 2011 lui transmis. 

Le 29 mai 2013, le bureau d’imposition emit a l’egard de la Societe les bulletins de la 
retenue d’impot sur les revenus de capitaux des annees 2008, 2009, 2010 et 2011. 

Par courrier de son mandataire du 2 septembre 2013, la Societe introduisit une 
reclamation aupres du directeur de l’administration des Contributions directes contre les bulletins 
d’imposition precites. 
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Le directeur n’ayant pas repondu a sa reclamation, la Societe, par requete deposee au 
greffe du tribunal administratif le 24 avril 2014, inscrite sous le numero 34419 du role, a fait 
introduire un recours en reformation, sinon en annulation contre les bulletins de la retenue 
d’impot sur les revenus de capitaux des annees 2008, 2009, 2010 et 2011, tous emis le 29 mai 
2013 par le bureau d’imposition Luxembourg Societes 6 de 1’ administration des Contributions 
directes. 

Le delegue du gouvernement se rapporte a prudence de justice quant a la recevabilite du 
recours. 

Quant a la question de la competence du tribunal pour connaitre des recours sous analyse 
ainsi que de leur recevabilite, force est de prime abord de constater que le fait pour une partie de 
se rapporter a prudence de justice equivaut a une contestation, 1 de sorte qu’il y lieu de cone lure 
que la partie etatique conteste tant la competence du tribunal pour connaitre du recours sous 
analyse que sa recevabilite. 

En ce qui concerne tout d’ abord la competence du tribunal pour connaitre du recours 
principal en reformation en ce qu’il est dirige contre les bulletins de la retenue d’impot sur les 
revenus de capitaux des annees 2008, 2009, 2010 et 2011, tous emis le 29 mai 2013 par le bureau 
d’imposition Luxembourg Societes 6 de 1’ administration des Contributions directes, il resulte 
d’une analyse combinee des dispositions du paragraphe 228 de la loi generate des impots du 22 
mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege «AO» et de l’article 8 (3) 3. de la loi 
modi (ice du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l’ordre administratif que le 
tribunal administratif est appele a statuer comme juge du fond sur un recours introduit contre les 
bulletins precites en l’absence d’une decision du directeur de 1’ administration des Contributions 
directes ayant statue sur les merites d’une reclamation dirigee contre ces bulletins. Le tribunal est 
partant competent pour connaitre du recours principal en reformation en ce qu’il entend lui 
deferer les bulletins precites, emis le 29 mai 2013. 

Ledit recours est encore recevable pour avoir ete introduit dans les formes et delai de la 
loi. 


En consequence, il n’y a pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation. 

A l’appui de son recours, la Societe soutient a titre principal que sur toute la periode 
pertinente, a savoir les annees 2008 a 2011, la Societe aurait ete detenue a concurrence de 100% 
par la societe anonyme de droit luxembourgeois ... S.A. et considere que si une distribution 
cachee de dividendes etait a retenir, ces dividendes seraient censes distribues a cet actionnaire 
qualifie, a savoir a la societe ... S.A. Or, comme cette participation importante detenue par la 
societe ... S.A. dans la Societe remplirait toutes les conditions pour beneficier du privilege du 
« regime mere et filiale », ces dividendes beneficieraient non seulement d’une exoneration 


1 trib. adm. 27 octobre 2004, n° 17634 du role, Pas.adm. 2015, v° Procedure contentieuse, n° 678 et autres references 
y citees 
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d’impot dans le chef de la societe ... S.A., mais encore d’une exoneration de la retenue a la source 
sur les distributions cachees de dividendes au niveau de la Societe. 

A titre subsidiaire, la Societe releve que la base de calcul de la retenue a la source serait a 
reduire. 


Quant a la location du bateau, la Societe considere que son utilisation serait mixte 
puisqu’il serait utilise par l’actionnaire, en partie, a des fins professionnelles. L’actionnaire 
accueillerait sur ce bateau des investisseurs potentiels, l’image de luxe que renverrait ce vehicule 
permettant de mettre en confiance les clients, ce qui faciliterait les relations d’affaires. Elle 
justifie que les frais de location de ce bateau sont pris en charge par la Societe en raison du role 
de « family office » que celle-ci jouerait et en conclut que les frais relatifs a la location du bateau 
devraient etre repartis a hauteur de 50% sur l’utilisation professionnelle et a hauteur de 50 % sur 
l’utilisation d’ordre prive. 

En ce qui concerne la comptabilisation des frais en relation avec la societe ... S.A., la 
Societe releve que la comptabilisation de ces frais en charge serait erronee et qu’ils auraient du 
etre comptabilises comine une avance envers l’actionnaire. 

Par rapport au contrat de services conclu avec la societe ..., la Societe justifie celui-ci par 
son souhait de developper de nouvelles activites de financement a la consommation et 
d’assurances et ce au sein d’une de ses participations indirectes, ... N.V.. En effet, le 
developpement de ces activites aurait du augmenter de maniere considerable la valeur d’... N.V., 
de sorte que cette augmentation de valeur d’une de ses participations indirectes aurait genere des 
revenus dans le chef du groupe et ces revenus generes auraient du compenser les honoraires 
verses a la societe ..., tandis qu’un « equity incentive » aurait encore ete prevu dans le contrat en 
faveur de la societe ... en fonction de la valeur acquise par ... N.V.. La Societe souligne a cet 
egard que lors de la conclusion du contrat elle n’aurait pas pu prevoir que l’activite echouerait en 
raison de la crise financiere, de sorte qu’il n’y aurait pas lieu de requalifier ces honoraires en 
distribution cachee de benefice. 

Au sujet des voitures acquises par la Societe, le mandataire rappelle que le role de la 
Societe aurait ete celui d’un family office et que dans cette optique, elle aurait acquis les voitures 
de luxe afin de faciliter l’environnement d’affaires et de refleter l’image d’une societe a haute 
valeur ajoutee, puisque les projets immobiliers dans lesquels elle serait active viseraient en effet 
une clientele fortunee, de sorte que ces vehicules seraient au moins en partie utilises de maniere 
professionnelle. 

Le delegue du gouvernement fait valoir que la situation a analyser serait celle ou un 
gestionnaire prudent et avise n’aurait pas accorde un avantage similaire a un tiers. II indique 
qu’en vertu de Particle 146 (1) n°l de la loi modifiee du 4 decembre 1967 concemant l’impot sur 
le revenu, ci-apres denommee « LIR », les distributions de benefices tant ouvertes que cachees 
seraient passibles de la retenue d’impot sur le revenu et qu’en vertu de Particle 148 LIR, le taux 
de la retenue a la source serait de 15 %. En ce qui concerne l’application de l’exoneration prevue 
a Particle 166 LIR, il soutient d’abord que la Societe n’aurait pas prouve que la societe ... S.A. 
aurait detenu une participation donnant droit a l’exoneration pendant les annees 2008 a 2011. II 
considere ensuite que si cette condition etait remplie, l’exoneration prevue a Particle 166 (2) LIR 
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ne s’appliquerait qu’aux revenus provenant d’une participation detenue directement dans le 
capital social et souleve qu’en l’espece ce ne serait pas le cas puisque l’avantage n’aurait pas 
profite a l’associe, mais a un interesse, de sorte que cette exoneration ne serait pas applicable. Le 
delegue du gouvernement retient finalement que des avantages particuliers auraient ete alloues au 
beneficiaire economique du groupe de societes dont la Societe ferait partie, a savoir une personne 
physique residant a Monaco, de sorte qu’il n’y aurait pas lieu d’exonerer la distribution cachee de 
benefice de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux. 

II souleve que lorsque le bureau d’ imposition peut faire etat d’un faisceau de 
circonstances rendant une telle distribution de benefice probable, celui-ci peut mettre en cause la 
realite economique des operations et supposer une diminution indue des benefices de l’entreprise 
sans avoir a justifier exactement. II appartiendrait ensuite au contribuable de prouver qu’il n’y a 
pas de diminution de benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee, et non seulement 
motivee par des relations particulieres entre deux entites liees. 

En ce qui concerne les frais de voiture, il rappelle que ceux-ci constitueraient des 
depenses d’ exploitation qui seraient portees en deduction du resultat de l’activite de la societe. 
Or, il incomberait au contribuable de foumir la preuve de la totalite des deplacements au moyen 
d’un carnet de bord aux fins de determiner la part d’utilisation professionnelle. En l’absence de 
ce moyen de preuve, le contribuable devrait au moins etre en mesure de presenter des annotations 
et autres pieces a l’appui pouvant etre raisonnablement prises en consideration pour etayer une 
quote-part professionnelle. Le delegue du gouvernement souleve le fait que l’activite de la societe 
de participations financicres ayant coinme seul objet social la realisation d’ operations se 
rapportant directement ou indirectement a la prise de participations, elle ne necessiterait pas la 
possession et l’utilisation de voitures de luxe et qu’au vu des pieces a sa disposition, seulement 
deux voitures se trouveraient au Luxembourg, tandis que les autres voitures se situeraient a 
Monaco, Stuttgart, Londres et Anvers, pour en conclure qu’un gestionnaire moyennement 
diligent et consciencieux n’aurait pas assume des charges en relation avec des voitures de luxe se 
trouvant a Monaco, Stuttgart, Londres et Anvers sans contreprestation et n’aurait pas permis a un 
tiers d’utiliser ces voitures a titre gratuit. 

Quant aux frais ayant trait a la location d’un yacht, il releve que ce yacht serait utilise par 
le beneficiaire economique lors de grands evenements telle que la foire immobiliere MIPIM a 
Cannes. Le bureau aurait neanmoins ete amene a constater que ce yacht aurait ete loue pour une 
periode divergente que celle de la foire en question et en deduit que le yacht aurait ete utilise a 
des fins privees par le beneficiaire economique, de sorte que les frais de location seraient partant 
a requalifier en distribution cachee de benefice. 

En ce qui concerne les honoraires pris en charge par la Societe suite a un contrat signe 
entre la societe ... S.A. et Monsieur ..., le beneficiaire economique du groupe, le delegue du 
gouvernement constate que ces frais ont ete pris en charge pour le compte du beneficiaire 
economique, de sorte que ces honoraires auraient a juste titre ete requalifies en distribution 
cachee de benefice. 

Linalement en ce qui concerne les paiements effectues a la societe ..., le bureau 
d’ imposition aurait degage des elements suffisants pour justifier un doute circonstancie quant a la 
realite economique du contrat de service signe le 16 mai 2007, puisque ce contrat de service ne 
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suffirait pas a lui seul a apprecier la realite economique de la foumiture de prestations de service, 
mais que les nouvelles activites developpees resteraient a l’etat de pure allegation a defaut 
d’elements concrets en ce sens. II souligne que la societe etant domiciliee aux lies Vierges 
Britanniques, il serait difficile d’identifier les associes et beneficiaires economique de celle-ci. Le 
delegue du gouvernement considere qu’au vu de ces circonstances, le bureau aurait pu admettre 
qu’il existerait des liens particulars entre la Societe et la societe respectivement leur 
beneficiaire economiques et que les remunerations auraient ete versees a la societe etrangere sans 
contreprestation reelle et dans le seul but de profiter au beneficiaire economique et cela en dehors 
de toute imposition effective. 

II considere encore que ces versements auraient ete faits sans contrepartie reelle et 
seraient constitutifs d’un abus de droit au sens du paragraphe 6 de la loi d’ adaptation fiscale dite 
« Steuercmpassungsgesetz » du 16 octobre 1943, telle que modifiee, denommee ci-apres « 
StAnpG », et que la societe ... aurait ete utilisee comme societe ecran. 

La Societe fait valoir dans son memoire en replique que dans le cadre d’une situation 
tripartite, ou l’interesse n’est pas l’actionnaire direct de la societe, la distribution cachee aurait 
vocation a avoir ete effectuee par l’intermediaire de la personne detenant la participation directe, 
a savoir la societe luxembourgeoise pleinement imposable ... S.A., de sorte que l’exoneration 
prevue a l’article 166 LIR serait applicable. 

Quant a la realite des services produits par la societe ..., la Societe conteste qu’il existerait 
un quelconque lien entre Monsieur ... et le beneficiaire economique de la Societe. II considere 
finalcmcnt que l’abus de droit n’ aurait jamais ete invoque par 1’ administration dans ce dossier. 

II y a d’abord lieu de souligner que le tribunal n’est pas tenu de suivre l’ordre dans lequel 
les mo yens sont presentes par une partie demanderesse mais, dans l’interet de 1’ administration de 
la justice, sinon de la logique inherente aux elements de fait et de droit touches par les moyens 
souleves, il peut les traiter suivant un ordre different. 

En l’espece, il y aura des lors d’abord lieu d’ analyser si les faits invoques sont a qualifier 
de distribution cachee de benefice, pour ensuite seulement verifier si la base de calcul de la 
retenue a la source est a reduire et fmalement seulement si ces distributions cachees de benefice 
peuvent beneficier de l’exoneration prevue a l’article 166 (2) LIR. 

S’agissant des contestations de la Societe quant a l’existence d’une distribution cachee de 
benefices ou du moins quant a la base de calcul de la retenue a la source, l’article 164 LIR 
dispose a cet egard que « Pour determiner le revenu imposable, il est indifferent que le revenu 
soit distribue ou non aux ayants droit. 

Sont a considerer comme distribution dans le sens de I'alinea qui precede, les 
distributions de quelque nature qu'elles soient, faites a des porteurs d’ actions, de parts 
beneficiaires ou de fondateurs, de parts de jouissance ou de tous autres titres, y compris les 
obligations a revenu variable donnant droit ci une participation au benefice annuel ou au 
benefice de liquidation. 
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Les distributions cachees de benefices sont a comprendre dans le revenu imposable. II y a 
distribution cachee de benefices notamment si un associe, societaire ou interesse regoit 
directement ou indirectement des avantages d'une societe ou d'une association dont normalement 
il n 'aurait pas beneficie s 'il n 'avait pas eu cette qualite . » 

Les distributions cachees de benefices visees par l’article 164 (3) LIR existent si un 
associe, un actionnaire ou un tiers recoit directement ou indirectement d’une societe des 
avantages qui s’analysent pour cette derniere en un emploi de revenus sans contrepartie effective 
et que l’associe, l’actionnaire ou l’interesse n’aurait pas pu obtenir en l’absence de ce lien. La 
situation visee est celle ou un gestionnaire prudent et avise n’aurait pas accord e un avantage 
similaire a un tiers. 

Aux tennes de l’article 59 de la loi precitee du 21 juin 1999 « La preuve des faits 
declenchant V obligation fiscale appartient a V administration, la preuve des faits liberant de 
1’ obligation fiscale ou reduisant la cote d’impdt appartient au contribuable ». 

La charge de la preuve de l’existence d’une distribution cachee de benefices repose done 
en premier lieu sur le bureau d’ imposition. Celui-ci doit en effet proceder a un examen impartial 
et objectif des declarations du contribuable et relever des elements qui lui paraissent douteux et 
qui pourraient indiquer 1’ existence de distributions cachees de benefices. Ainsi, c’est 
essentiellement lorsque le bureau d’imposition peut faire etat d’un faisceau de circonstances qui 
rendent une telle distribution probable et qui n’ont pas ete eclairees ou documentees par le 
contribuable qu’il peut mettre en cause la realite economique des operations et supposer une 
diminution indue des benefices de l’entreprise sans avoir a la justifier exactement. Il y a alors 
renversement de la charge de la preuve, le contribuable devant prouver qu’il n’y a pas diminution 
de benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee, et non seulement motivee par des 
relations particulieres entre deux entites liees. 2 3 

Les frais de location du bateau. 


Il ressort du dossier fiscal que la Societe a pris en charge les frais de location du bateau 
« AWESOME » pour les annees d’imposition 2008 et 2011, et ce en vertu de trois « Charter 
Agreements » signes par la Societe en date des 7 mai 2008, 21 juin et 26 juillet 2011. 

La Societe, dans ses courriers au bureau d’imposition, estime que la prise en charge de ces 
frais serait justifiee et explique qu’elle servirait de « family office » au groupe de societes et que 
le bateau serait utilise par le beneficiaire economique « lots de grands evenements telle que la 
foire immobiliere Mipim ci Cannes. Le bateau contribue a renforcer V image de marque du 
beneficiaire economique aupres de sa clientele » , pour ensuite indiquer dans sa prise de position 
du 17 mai 2013 : « Le bateau est utilise par l ’actionnaire, en partie, a des fins professionnelles. 
En effet, l ’actionnaire accueille des investisseurs potentiels sur le bateau. L ’image de luxe que 
renvoie le vehicule permet de rassurer les clients et de les mettre en confiance. Cet 
environnement facilite grandement les relations d’affaires. Nous aimerions egalement preciser 


2 Cour adm. 12 fevrier 2009, n° 24642C, Pas. adm. 2015, v° Impots, n° 402 et autres decisions y visees 

3 Courrier de la Societe du 15 mars 2013, p.2 
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que le bateau n ’est pas uniquement utilise lors de l ’evenement Mipim. II est egalement loue a 
d’autres occasions. La prise en charge de ces charges par ... se justifie par le role de family 
office que ce dernier joue. [ . . . ] ». 

En ce qui concerne la personne recevant l’avantage, le terme « notamment » utilise par la 
seconde phrase de l’article 164 (3) LIR indique, - tel que cela est continue par les travaux 
parlementaires - , que, conformement a un choix delibere du legislateur, cette formulation est 
generate afin de permettre « a l ’administration et aux instances de recours de prendre leur 
decision dans chaque cas d’espece» et ce au vu de la difficulty de prevoir une enumeration 
exhaustive. 4 

Le cercle de personnes beneficiaries d’avantages dont l’article 164 (3) LIR autorise la 
requalification en distributions cachees est ainsi delimite par cette disposition aux associes, 
societaires et interesses de l’entite sociale visee. 

II ressort des propres declarations de la Societe que le bateau a ete utilise par le 
beneficiaire economique de la Societe, Monsieur ..., une personne physique residant a Monaco, 
de sorte qu’il est, en l’absence de contestation par la Societe, a priori le beneficiaire de 
l’avantage. 

Etant donne que le beneficiaire economique n’a, a la connaissance du tribunal, a aucun 
moment detenu des parts de capital, des parts beneficiaires ou d’autres participations dans le 
capital de la Societe, force est au tribunal de retenir qu’il n’est pas a qualifier d’associe ou de 
societaire de la Societe au sens de l’article 164 (3) LIR, cette qualite revenant a la societe ... S.A., 
de maniere qu’en l’espece, il revient a verifier si le beneficiaire economique est susceptible d’etre 
qualifie d’interesse au sens de ladite disposition. 

La notion d’« interesse » n’est, tel que deja mentionne, pas defame par l’article 164 (3) 
LIR ni par une autre disposition de la LIR et elle fait partie, conformement a un choix delibere du 
legislateur, d’une formule generale afin de permettre « a l ’administration et aux instances de 
recours de prendre leur decision dans chaque cas d’espece» et ce au vu de la difficulty de 
prevoir une enumeration exhaustive. 

Or, dans le contexte d’un groupe de societes, tel que cela est le cas en l’espece, dont la 
« tete du groupe » est Monsieur ..., les liens unissant ce beneficiaire economique a la Societe sont 
suffisamment etroits, de par la simple qualite de beneficiaire economique de ce groupe de societe 
dont la Societe fait partie, pour qu’il puisse etre qualifie d’interesse par rapport a la Societe au 
sens de l’article 164 (3) LIR. 

En effet, l’article 164 (3) LIR n’impose pas une relation directe entre la societe ou la 
collectivity ayant attribue l’avantage sans contrepartie reelle et le beneficiaire de ce dernier, mais 
pose seulement la condition que l’attribution d’un tel avantage par la societe soit motivee par le 
seul hen participatif d’un associe ou societaire, de maniere que l’octroi dudit avantage a une autre 
personne ayant des liens suffisamment etroits avec 1’ associe ou societaire puisse egalement etre 


4 Projet de loi concernant l’impot sur le revenu, doc. pari. 57 1 4 , ad art. 239, p. 3 
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considere comme distribution cachee si la relation economique entre ledit octroi et le lien 
participate se trouve verifiee d’apres les elements de l’espece. 

II s’ensuit que la condition tenant a l’existence d’un lien participate se trouve verifiee en 
l’espece et il convient des lors d’examiner si un avantage sans contrepartie effective a ete accorde 
en l’espece. 

A cet egard la Societe ne nie pas que le bateau a ete mis a la disposition du beneficiaire 
economique a titre gracieux et du moins partiellement a des fins privees. Elle considere 
seulement qu’au vu du constat que le bateau aurait egalement accueilli des clients potentiels, le 
bateau aurait aussi ete utilise a des fins professionnelles a hauteur de 50%. 

Dans ce contexte, il convient de rappeler que, conformement a Particle 59 de la loi du 21 
juin 1999, la charge de la preuve de l’existence d’une distribution cachee de benefices repose en 
premier lieu sur le bureau d’ imposition. Celui-ci doit en effet proceder a un examen impartial et 
objectif des declarations du contribuable et relever des elements qui lui paraissent douteux et qui 
pourraient indiquer l’existence de distributions cachees de benefices. Ainsi, c’est essentiellement 
lorsque le bureau d’imposition peut faire etat d’un faisceau de circonstances qui rendent une telle 
distribution probable et qui n’ont pas ete eclairees ou documentees par le contribuable que le 
predit bureau peut mettre en cause la realite economique des operations et supposer une 
diminution indue des benefices de l’entreprise sans avoir a la justifier exactement. Il y a alors 
renversement de la charge de la preuve, le contribuable devant prouver qu’il n’y a pas diminution 
de benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee, et non seulement motivee par des 
relations particulieres entre deux entites liees. 5 

En l’espece, le bureau d’imposition a a juste titre constate que le bateau a ete utilise par le 
beneficiaire economique en raison des liens que celui-ci a avec la Societe sans qu’une 
contrepartie effective ne se trouve verifiee, ces elements etant consideres comme un ensemble 
d’indices suffisants pour que le bureau d’imposition ait pu legitimement mettre en question la 
deduction des frais de location. 

Le tribunal retient en l’espece qu’au vu des avantages accordes par la Societe a son 
beneficiaire economique, avantages non contestes, 1’ administration a valablement pu considerer 
qu’il y a eu distribution cachee de benefices, de sorte qu’il appartient a la societe de rapporter la 
preuve qu’il n’y a pas eu diminution de benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee et 
non seulement motivee par des relations particulieres entre la societe et le beneficiaire de 
1’ avantage en question. 

Or, en l’espece la Societe se borne a affirmer que la location du bateau servirait aux 
relations d’affaires avec les clients ou clients potentiels de la Societe, cette derniere restant 
neanmoins en defaut de rapporter la preuve d’une utilisation effective de ce bateau dans le but 
allegue, alors qu’il lui aurait ete aisee de rapporter cette preuve en etablissant par exemple que la 
personne interessee n’aurait utilise le bateau qu’en compagnie de clients ou de clients potentiels, 
ou du moins en partie en compagnie de ces clients, de sorte a exclure l’utilisation du bateau, au 


5 Cour adm. 12 fevrier 2009, n° 24642C, Pas. adm. 2015, v° Impots, n° 402 et autres decisions y visees 
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moins partiellement, a des fins purement personnelles. S’y ajoute qu’il ressort des recherches 
effectuees par le bureau d’ imposition que les periodes de location du bateau ne correspondent pas 
aux periodes de la tenue de la foire MIPIM a Cannes, tel qu’avance par la Societe. Aussi, en 
l’absence de preuve des faits avances, a savoir que la location du bateau aurait servi a des 
relations avec des clients, ni dans quelle proportion concrete ceci aurait eu lieu, c’est a raison que 
le bureau d’imposition a retenu une distribution cachee pour la totalite des frais de location du 
bateau pour les annees d’imposition 2008 et 201 1. 

La Societe vise dans sa requete introductive d’instance egalement les frais relatifs a la 
location du bateau pour l’annee d’imposition 2009, or ni le dossier fiscal, ni le bulletin litigieux 
pour l’annee sous analyse ne font reference a une requalification des frais de location de bateau 
en distribution cachee de benefice pour cette annee d’imposition, de sorte que ces 
developpements ne sont pas pertinents en l’espece. 

L’acquisition de voitures de luxe 

II ressort du dossier fiscal que la Societe a acquis un certain nombre de voitures de luxe, a 
savoir une BMW X5, une Porsche Cayenne, une Audi A4, une MB S65 AMG, une BMW 750, 
BMW EG 9593, une Rolls-Royce Phantom, une Bugatti Veron, une Porsche Carrera et une MB 
S6 AMG Lang et qu’elle a, au cours des annees d’imposition 2008 a 2011, precede a la 
deductibilite fiscale des amortissements pratiques sur ces voitures, tandis que les charges en 
relation avec ces voitures ont ete deduites en tant que depenses d’ exploitation. 

II ressort egalement du dossier fiscal que seulement deux voitures se trouveraient au 
Luxembourg et que les voitures restantes seraient stationnees a Monaco, Stuttgart, Londres et 
Anvers. Le bureau d’imposition a accepte l’amortissement et la deduction de charges liees a l’un 
de ces vehicules, comme etant utilise exclusivement a titre professionnel, a savoir la BMW 750. 

La Societe dans ses courriers au bureau d’imposition estime toutefois que la deduction 
des frais lies a ces voitures, a part celle deja reconnue par 1’ administration pour le vehicule BMW 
750 serait justifiee et explique « que la detention des autres vehicules se justifie par le role de 
family office que joue la societe pour le compte du beneficiaire economique. En, effet, comme 
explique dans la lettre qui vous a ete remise en date du 1“ mars 2013, la societe facilite 
I’environnement d’affaires de la famille par la mise a disposition de vehicules de haut standing 
lors d’evenements tel que le Grand-prix de Monte Carlo. Cet environnement d’affaires joue un 
role essentiel dans I ’initiation des transactions et la conclusion meme de celles-ci. La 
concentration des voitures au sein de la societe vise egalement la protection de ces actifs. » 6 

La societe ajoute dans sa prise de position du 17 mai 2013 que « ... joue le role de family 
office et assure done la gestion et la protection des actifs de I’actionnaire. ... a acquis les 
vehicules de luxe dans cette optique. Par ailleurs, l ’activite immobiliere du groupe porte sur des 
projets immobiliers de haut standing. Ce type de projets vise done une clientele fortunee. Les 
vehicules permettent de faciliter I’environnement d’affaires et de refleter I ’image d’une societe a 


6 Courrier de la Societe du 15 mars 2013, p.l et 2 
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haute valeur ajoutee. Selon nous, ces vehicules sont done utilises de maniere professionnelle du 
moms pour une partie. » 

II convient de rappeler que de telles depenses, afin qu’elles puissent etre considerees 
comrne depenses d’ exploitation ou comme frais d’obtention, doivent en tout etat de cause se 
trouver en relation economique etroite avec l’entreprise, de meme que lorsque 1’ administration 
retient qu’il y a eu distribution cachee de benefice, le contribuable est appele a prouver qu’il n’y a 
pas de diminution de benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee. 

Le tribunal retient en l’espece selon la meme analyse que supra concernant les frais lies a 
la location du bateau, que les voitures ont ete acquises pour le compte du beneficiaire 
economique et que celui-ci doit etre qualifie d’interesse au sens de 1’ article 164 (3) LIR au regard 
du lien participate le liant a la Societe. 

Selon les elements a la disposition du tribunal ces voitures ont ete mises a la disposition 
de l’interesse a titre gracieux sans contrepartie effective. Le tribunal retient en l’espece qu’au vu 
des avantages accordes par la Societe a son beneficiaire economique, avantages d’ailleurs non 
contestes, 1’ administration a valablement pu considerer qu’il y a eu distribution cachee de 
benefices, de sorte qu’il appartient a la Societe de rapporter la preuve qu’il n’y a pas eu de 
diminution de benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee et non seulement motivee 
par des relations particulieres entre la Societe et le beneficiaire de l’avantage en question. 

En l’espece, la Societe se contente d’affirmer que ces voitures de luxe ont ete utilisees 
afin de faciliter les relations d’affaires avec des clients fortunes et pour des raisons de protection 
des actifs, ainsi que pour des raisons successorales. Or, en l’absence de preuves dans ce sens, 
notamment en ce qui conceme la cause professionnelle relativement a l’utilisation des vehicules 
et de la proportion de l’utilisation professionnelle effective au benefice de la Societe de ces 
vehicules, ainsi qu’au regard de l’objet social de la Societe qui consiste en la detention de 
participations, il n’y a a priori pas de lien causal entre l’activite de la Societe et les depenses 
engagees, la Societe n’ayant pas etabli une telle justification economique afferente. Le fait pour 
la Societe de verser une partie des certificats d’immatriculation de ces voitures et de proceder par 
simple affirmation de faits non verifiables n’est pas de nature a renverser la charge de la preuve 
lui incombant. 

Les paiements a la societe ... S.A. 

II ressort du dossier fiscal que la Societe a paye a la societe ... S.A. des montants pour des 
prestations de services qui ont en fait ete effectuees par la societe ... S.A. au benefice de 
Monsieur ... en raison d’un « Management Services Agreement » conclu en date du 30 decembre 
2006 entre la societe ... S.A. et Monsieur .... 

La Societe considere a cet egard dans son courrier du 17 mai 2013 que « La 
comptabilisation de ces frais en charge est erronee. Ces frais auraient du etre comptabilises 
comme une avance envers I ’actionnaire. 
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Comme explique dans notre courrier du /" mars 2013, nous proposons de regulariser la 
comptabilite en 2012 de sorte que la societe realiserait un produit exceptionnel lequel viendrait 
compenser la charge de 2008. » 

Force est au tribunal de constater que dans ce cas d’espece il est flagrant que ces 
prestations de services ont seulement ete prises en charge en raison du seul lien participatif entre 
la Societe et son beneficiaire economique, qualifie des lors d’interesse au sens de Farticle 164 (3) 
LIR et que 1’ octroi de cet avantage a ete accorde sans contrepartie effective. II est egalement 
manifeste qu’un gestionnaire prudent et avise n’aurait pas accorde un avantage similaire a un 
tiers. La Societe n’etablissant egalement aucune justification economique de cette prise en charge 
des frais de services, ces paiements de services sont a qualifier de distributions cachees de 
benefice. 

A titre tout a fait superfetatoire, il y a lieu de rappeler que l’evenement declencheur de la 
retenue a la source est le moment ou Factionnaire, respectivement l’interesse, recoil l’avantage 
peu importe le moment ou les ajustements fiscaux sont operes au niveau de la societe. 7 La 
proposition de la Societe de regulariser la comptabilite en realisant un produit exceptionnel pour 
l’annee d’imposition 2012 a en tout etat de cause a raison ete rejetee par le bureau d’imposition. 
Par ailleurs, cette regularisation serait egalement contraire au principe de l’annualite de l’impot. 
En effet, le principe de l'annualite de l'impot, tel qu'ancre dans l'article 100 de la Constitution et 
dans l'article l er LIR, impose la fixation de l'impot en fonction des bases d'imposition propres a 
l'annee concernee sans que des bases d'imposition y etrangeres et en relation avec d'autres annees 
puissent entramer automatiquement et peremptoirement une augmentation ou diminution du 
resultat imposable de l'annee concernee. 8 La Societe realisant son erreur aurait seulement pu 
proceder a une declaration rectificative aussi longtemps que le bulletin n’aurait pas ete 
emis,puisque le contribuable est en droit de deposer des declarations rectificatives jusqu'au 
moment de remission du bulletin correspondant. 9 

Il s’ensuit que c’est a raison que le bulletin d’imposition de Fannee 2008 a retenu que ces 
paiements seraient a qualifier de distribution cachee de benefice. 

Les paiements en relation avec les prestations de services fournies par la societe ... 

Il ressort du dossier fiscal qu’un « ADVISORY AGREEMENT » a ete conclu entre la 
Societe et la societe ..., immatriculee aux lies Vierges Britanniques en date du 16 mai 2007, 
accompagne en annexe d’un « ADDENDUM TO THE ADVISORY AGREEMENT - EQUITY 
INCENTIVE », date du meme jour. Ce contrat a pris fin le l er mai 2009, suite a la signature d’un 
« Settlement Agreement » en avril 2009. 

La Societe a dans sa prise de position du 17 mai 2013 explique que « la societe a conclu 
un contrat de sendees avec la societe .... L ’assistance de ... se justifiait par le souhait de la 
societe de developper de nouvelles activites de financement a la consommation et d ’assurance et 


1 Oliver R. HOOR, Les distributions cachees de benefices : elements constitutifs et traitement fiscal, p.37 

8 Trib. adm. du 12 fevrier 2003, n° 14855 du role. Pas. adm. 2015, V° Impots, n°15 et autre reference y citee 

9 Trib. adm. du 7 ocotbre 1998, n° 10450 du role. Pas. adm. 2015, V° Impots, n°538 et autre reference y citee 
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ce, au sein d’une de ses participations indirectes, ... N.V.. Le developpement de ces activites 
aurait, en principe, du augmenter de maniere considerable la valeur d' ..., laquelle s’elevait en 
date du l’’ 1 janvier 2007, d .. Millions d ’euros. Cette augmentation substantielle de la valeur 
d’une de ses participations indirectes aurait, en principe, du generer des revenus dans le chef du 
groupe. Le lancement de ces nouvelles activites a malheureusement echoue et cela, suite a la 
crise financiere survenue en 2008. Lors de la conclusion du contrat, la societe ne pouvait pas 
prevoir que 1’activite echouerait. Le contrat etait d’ailleurs assorti d’un equity incentive en 
faveur de .... Cet incentive aurait du etre calcule en function de la valeur acquise par ... N.V. La 
concession de cet incentive par ... demontre clairement que ... avait pour objectif de generer des 
revenus. Ces revenus etaient normalement censes compenser les honoraires de .... » 

L’ administration a precede a un redressement d’un montant de ... EUR pour l’annee 
d’imposition 2008, et de ... EUR pour l’annee d’imposition 2009 du chef de distribution cachee 
de benefice en arguant notamment qu’il existerait des liens particuliers entre les deux societes en 
cause, respectivement leur beneficiaire economique, et que les remunerations auraient ete versees 
a la societe ... sans contreprestation reelle, dans le but de profiter au beneficiaire economique et 
en dehors de toute imposition effective. 

Or, en l’espece, le tribunal ne decele sur base des elements lui soumis aucun lien entre la 
Societe et la societe .... 

A defaut de toute autre circonstance ou element avance par 1’ administration permettant de 
considerer la societe ... comine etant susceptible d’etre consideree en tant qu \<associe, societaire 
ou interesse » au sens de l’article 164 (3) LIR precite, ou de considerer que l’actionnaire de la 
Societe ou le beneficiaire economique ait pu profiter directement ou indirectement de l’avantage 
pretendument consenti a la societe ..., a savoir que les paiements verses a la societe ... ont ete 
reverses au beneficiaire economique de la Societe, le tribunal retient qu’une des conditions qui 
auraient permis a 1’ administration de conclure a une distribution de benefice cachee, n’est pas 
donnee en l’espece. 

En ce qui concerne les paiements vers la societe ..., c’est a tort que la Societe considere 
que l’abus de droit a ete invoque pour la premiere fois au niveau contentieux par le delegue du 
gouvernement dans son memo ire en reponse puisque le bureau d’imposition avait deja considere 
a ce sujet dans son courrier du 24 avril 2013 : « Par consequent je me vois contraint d’appliquer 
les dispositions du § 6 de la loi d’ adaptation fiscal e et de Particle 164 alinea 3 LIR » a ces 
paiements, de sorte que cette affirmation est factuellement contredite. 

Le paragraphe 6 StAnpG dispose en effet que « (1) Durch Missbrauch von Formen und 
Gestaltungsmbglichkeiten des burgerliclien Rechts kann die Steuerpfliclit nicht umgangen oder 
gemindert werden. (2) Liegt ein Missbrauch vor, so sind die Steuern so zu erheben, wie sie bei 
einer den wirtschaft lichen Vorgdngen, Tatsachen und Verhdltnissen angemessenen rechtlichen 
Gestaltung zu erheben waren [...] » et reflete ainsi le principe de 1’ appreciation d’apres les 
criteres economiques en matiere fiscale 10 , et regie le detournement abusif des dispositions legates 


10 Etudes fiscales 81/82/83/84/85, La procedure contentieuse en matiere d’impots directs, page 120 
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de leur objectif premier en vue de beneficier par des constructions artificielles d’avantages 
fiscaux injustices et non voulus par le legislateur 11 . 

Au voeu de cette disposition, la reconnaissance d’un abus de droit suppose la reunion de 
plusieurs elements, a savoir plus particulierement l’utilisation de formes et d’ institutions du droit 
prive, une economic d’impot consistant en un contournement ou une reduction de la charge 
d’impot, l’usage d’une voie inadequate et l’absence de motifs extra-fiscaux valables pouvant 
justifier la voie choisie. 

La theorie de l’abus de droit permet ainsi a 1’ administration d’ecarter des constructions 
juridiques ou operations motivees exclusivement par des fins fiscales, non motivees par des 
considerations economiques. Le critere essentiel qui permet des lors de distinguer l’abus au sens 
du paragraphe 6 StAnpG de l’hypothese du benefice legitime d’un avantage fiscal est en 
particulier la verification d’une motivation autre que fiscale du recours a une certaine 
construction ou operation. 12 

II echet de rappeler que les constatations de 1’ administration fiscale ne beneficient pas 
d’une presomption d’exactitude et que la charge de la preuve ne repose pas sur le seul 
contribuable ; au contraire, la charge de la preuve est partagee entre 1’ administration et le 
contribuable, en ce sens que ce dernier est dans un premier temps appele a indiquer les elements 
donnes qui lui sont demandes dans le cadre de la declaration d’impot ainsi que, dans le cadre de 
son devoir de collaboration, les informations lui reclamees le cas echeant par le bureau 
d’imposition en vue d’etablir les bases d’imposition et il incombe par la suite a 1’ administration 
de qualifier sinon de rencontrer utilement les declarations et pieces produites par le demandeur. 

Or en l’espece, il y a lieu de rappeler que la Societe a conclu un contrat avec la societe ... 
selon lequel la Societe ... et plus particulierement son employe Monsieur ... s’ engage a fournir ses 
services de conseil dans le domaine des credits a la consommation et des assurances, ainsi qu’en 
ce qui concerne la detention de parts sociales et des activites de financement a la Societe. Aussi 
bien la Societe que la societe ... auraient aurait a priori egalement eu un interet financier a ce que 
ces nouvelles activites aient ete fructueuses dans la mesure ou celles-ci auraient conduit a une 
augmentation de valeur des parts sociales de la societe ... N.V. dans laquelle la Societe a une 
participation indirecte et dont la societe ... aurait egalement beneficie a travers V Equity Incentive 
Agreement fixe en fonction de cette augmentation de valeur. 

Plus particulierement, des lors que les elements de preuve produits par le contribuable, a 
savoir V Advisory Agreement, 1’ Addendum to the Advisory Agreement - Equity Incentive , le 
Settlement Agreement, 1’ organigramme, ainsi que les explications donnees par la Societe sont de 
nature a documenter l’apparence d’une realite economique de l’operation sous-jacente aux 
depenses litigieuses et son but financier de developper de nouvelles activites, de sorte a prouver 
l’existence de motifs extra-fiscaux valables pouvant justifier la voie choisie et a conforter de la 
sorte la preuve de regularity de ces contrats et ainsi des prestations de services, il incombe au 


11 Etudes fiscales 2000, Glossaire de l’impot sur le revenu des personnes physiques, page 18 

12 Trib. adm. 27 juin 2013, n°30540, Pas.adm. 2015, n°13 et autres references y citees 

13 Trib. adm. 24 avril 2003, n°10300. Pas adm. 2015, V° Impots, n°821 
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bureau d’imposition de faire etat d’indices suffisamment concrets pour ebranler l’apparence ainsi 
creee et, par voie de consequence, mettre en cause la realite economique de 1’ operation. En effet, 
1’ obligation de preuve a charge du contribuable se trouve limitee a ce qui peut etre 
raisonnablement exige du contribuable (paragraphe 171, al. l er AO: « soweit ihm dies nach 
Umstanden zugemutet werden kann »). 

S’il eut ete necessaire que 1’ administration tienne compte de ces explications precises et 
documentees par des pieces, force est de constater que 1’ administration n’a pas utilement pris 
position pour expliquer et justifier l’abus de droit, mais qu’elle s’est limitee a affirmer que la 
Societe ... serait domiciliee aux lies Vierges Britanniques ou elle ne serait pas soumise a une 
imposition effective et que le Luxembourg n’aurait pas signe d’accord d’echange de 
renseignements avec les lies Vierges Britanniques pour en conclure qu’il s’agirait des lors d’une 
societe ecran et que les paiement faits a la societe ... constitueraient un abus de droit et ceci sans 
un indice concret pour remettre en cause la realite economique de ces transactions. 

Le tribunal est des lors amene a retenir que la partie etatique ne lui a pas soumis 
suffisamment d’elements susceptibles de renverser la realite economique ou du moins 
l’apparence d’une telle realite des prestations de services foumies par la societe ... a la Societe et 
que la construction mise en place ne constitue pas un abus de droit, de meme que 1’ administration 
n’a pas non plus justifie que la structure mise en place etait motivee par des considerations 
purement fiscales, de sorte que les operations litigieuses ne se caracterisent pas par un 
detournement abusif des dispositions legales de leur objectif premier en vue de beneficier par une 
construction artificielle d’avantages fiscaux injustifies et non voulus par le legislateur. En effet, le 
dernier element, a savoir « / ’absence de motifs extra -f is caux », n’est pas rempli en l’espece 
puisqu’aussi bien la Societe que la societe ... ont a priori eu un interet economique a ce que le 
lancement de ces nouvelles activites telles que decrites dans le 1’ Advisory Agreement aboutissent. 

En ce qui conceme l’application du « regime mere-fille » 

Les distributions cachees de dividendes sont, tout comme les distributions regulieres de 
dividendes, passibles de la retenue a la source de 15%. 

En ce qui conceme les revenus provenant de capitaux mobiliers, 1’ article 97 LIR dispose : 

« (1) Sont consideres comme revenus provenant de capitaux mobiliers : 

1. les dividendes, parts de benefice et autres produits alloues, sous quelque forme que ce 
soit, en raison des actions, parts de capital, parts beneficiaires ou autres participations de toute 
nature dans les collectivites visees aux articles 159 et 160 ». 

L’article 146 LIR dispose quant a la retenue d’impot sur les revenus de capitaux que: 

« ( I) Sont passibles de la retenue a la source au titre de Vimpot sur le revenu, les revenus 
indigenes ci-apres : 

1. les dividendes, parts de benefice et autres produits vises sub 1 de V article 97, alinea 
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Quant au taux d’imposition des revenus de capitaux mobiliers, l’article 148 LIR, dans sa 
version actuelle dispose que: « (I) Le taux de la retenue est fixe a 15%. (...) », etant a preciser 
que ce taux est applicable a partir de l’annee d’imposition 2007. 

Enfin, l’article 149 LIR precise encore que : « (1) La retenue d’impot doit etre operee 
par le debiteur des revenus pour compte du beneficiaire. Le debiteur des revenus est 
personnellement responsable de I’impdt qu ’ll a retenu ou qu ’ll aurait du retenir ». 

Les dividendes subissent ainsi en principe une retenue a la source de 15% et la retenue a 
la source est une obligation personnelle du debiteur des revenus de capitaux, qui est d’ailleurs 
personnellement responsable de la declaration et du versement de L impot 14 . 

Cette retenue a la source s’applique egalement aux distributions cachees de benefice, la 
note 4 sous l’article 97 LIR precisant que sont consideres comme « autres produits » au sens de 
1’ article 97 (1) n°l « entre autres les distributions cachees de benefice au sens de l ’article 164, 
alinea 3. », de sorte que les distributions cachees de benefice sont aux tennes de l’article 146 
« passibles de la retenue a la source au titre de l ’impot sur le revenu, les revenus indigenes ci- 
apres : 1. Les dividendes, parts benefice et autres produits vises sub 1 de Varticle 97, alinea I" » 
au taux de 15 % tel que fixe par l’article 148 LIR. 

Les parties sont en l’espece en disaccord sur la question de savoir si l’exoneration prevue 
a l’article 166 (2) LIR est applicable aux distributions cachees de benefice. 

L’article 166 prevoit que « 1) Les revenus dune participation detenue par: 

1. un organisme ci caractere collectif resident pleinement imposable et revetant une des 
formes enumerees a 1’ annexe de V alinea 10, [...] 

sont exoneres lorsque, a la date de la mise ci la disposition des revenus, le beneficiaire 
detient ou s’ engage a detenir ladite participation pendant une periode ininterrompue d’au moins 
douze mois et cpie pendant toute cette periode le taux de participation ne descend pas au-dessous 
du seuil de 10 pour cent ou le prix d ’acquisition au-dessous de 1.200.000 euros. 

2) L’exoneration s’applique aux revenus qui proviennent d’une participation au sens de 
l’ alinea l e> detenue directement dans le capital social: 

1. d ’un organisme a caractere collectif vise par l ’article 2 de la directive modifiee 

du Conseil de VUE du 30 novembre 2011 concernant le regime fiscal commun applicable 
aux societes meres et filiales d’Etats membres differents (201 1/96/UE), 

2. d’une societe de capitaux residente pleinement imposable non enumeree a l ’annexe de 
V alinea 10, 

3. d’une societe de capitaux non residente pleinement imposable a un impot 

correspondant a l ’impot sur le revenu des collectivites. » 


14 Alain Steichen, Manuel de droit fiscal, Droit fiscal special, editions Saint Paul, 2006, tome 2, p. 1205, n° 1436. 
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Les dividendes distribues par une societe de capitaux luxembourgeoise pleinement 
imposable a un actionnaire qualifie, notamment a une societe de capitaux luxembourgeoise 
pleinement imposable, peuvent profiter d’une exoneration totale de la retenue a la source sous 
condition qu’a la date de la mise a disposition du dividende, la societe mere detient ou s’ engage a 
detenir sa participation pour une periode d’au mo ins douze mois et que cette participation 
represente au moins 10% du capital social de la societe distributrice.. 

En l’espece, il s’agit de distributions cachees de dividendes a une personne interessee, 
notamment le beneficiaire economique du groupe de societe. Or, en pratique si un dividende 
occulte a ete passe dans les charges comptables de la societe, ou n’a pas ete enregistre dans ses 
produits, il convient d’aj outer le montant du dividende au resultat comptable pour les besoins du 
calcul de l’impot a payer par la societe. La consequence pratique de l’existence d’une distribution 
occulte de dividendes est que le resultat comptable a soumettre a l’impot est redresse, afin 
d’aboutir a une situation identique a celle qu’on aurait rencontree si le dividende avait ete 
distribue regulierement (« Fiktionstheorie ») 15 . 

Lorsqu’il y a distribution cachee de benefices, il est done suppose que l’operation a ete 
faite a des conditions prevalant entre personnes non apparentees et que le revenu ainsi paye a la 
societe aurait ete ensuite distribue a l’associe. Dans ce cas, l’operation telle qu’elle s’est 
reellement deroulee est fictivement remplacee. 

Il est encore admis que les distributions cachees de benefices tout au long de la chaine 
participative peuvent etre considerees lorsqu’une societe accorde un avantage a un actionnaire 
indirect. Dans ce cas, la societe, peut, en l’absence d’une relation actionnariale directe, ne pas 
accorder l’avantage directement au beneficiaire de l’avantage. Pour les besoins fiscaux, plusieurs 
distributions cachees de beneficies sont considerees comme effectuees a la chaine. Les 
transactions a la chaine peuvent impliquer un nombre important de societes intermediaires et par 
consequent de distributions cachees de benefices. 16 

En l’espece la societe ... peut etre consideree comme un actionnaire qualifie, a savoir une 
societe luxembourgeoises pleinement imposable, detenant une participation de 100% dans la 
Societe et ayant respecte la periode de detention ininterrompue d’au moins 12 mois, de sorte que 
les dividendes payes par la Societe a la societe ... S.A. beneficient en principe d’une exoneration 
totale de la retenue a la source. Or, en ce qui concerne la charge de la preuve au cours de la 
procedure contentieuse se deroulant devant le tribunal administratif, confonnement a Particle 59 
de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de procedure devant les juridictions 
administratives, il echet de rappeler que la preuve des faits liberant de l’obligation fiscale ou 
reduisant la cote d’impot appartient au contribuable. 

Des lors, en ce qui concerne plus particulierement l’exoneration de Particle 166 (2) LIR 
dans le cadre de dividendes occultes, il appartient au contribuable de rapporter la preuve que ces 
conditions sont remplies, c’est-a-dire non seulement que les conditions de Particle 166 (2) sont 
remplies entre la Societe et la societe-mere afin de beneficier de cette exoneration, mais 


15 Alain STEICHEN, Manuel de droit fiscal, p.1336 

16 Olivier HOOR, Les distributions cachees de benefices : Elements constitutifs et traitement fiscal, p.24 
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egalement de retracer la relation de la Societe avec le beneficiaire de l’avantage, a savoir le 
beneficiaire economique ayant mene a la requalification en distribution cachee de benefice afin 
de permettre de remplacer fictivement les operations telles qu’elles auraient reellement du se 
derouler. 

Le dossier fiscal contient a cet egard certes un organigramme representant les societes du 
groupe, mais le beneficiaire economique n’y figure pas, de sorte qu’il est pour le moment 
impossible au tribunal de remplacer fictivement les operations de distributions de dividendes le 
long de la chaine de participation et ainsi de determiner avec certitude que la premiere 
distribution cachee de beneficie est celle de la Societe vers la societe ... S.A.. Or, en l’espece si la 
Societe se borne a affirmer que de toute maniere les distributions visees seraient celles a ... S.A., 
la Societe reste neanmoins en defaut de rapporter la preuve de ce premier lien de participation, 
alors qu’il lui aurait ete aise de rapporter cette preuve en etablissant un schema representant la 
structure du groupe de la Societe avec le beneficiaire economique a la tete de ce groupe et en 
representant toutes les societes intermediaries concernees afin de pennettre au tribunal d’exercer 
son controle. II convient encore de relever que si le tribunal est certes investi du pouvoir de 
statuer en tant que juge du fond et qu’il est ainsi investi du pouvoir de substituer a une decision 
administrative jugee illegale sa propre decision, il n’en demeure pas moins que s'il est saisi d’un 
recours contentieux contre un acte determine, l’examen auquel il doit se livrer s’effectue en 
principe dans le cadre des moyens invoques par la partie demanderesse pour contrer les points 
specifiques de l’acte defere faisant grief, sans que son controle ne consiste a proceder a un 
reexamen general et global de la situation fiscale du contribuable. Il s’ensuit qu’il incombe au 
demandeur en reformation de foumir a l’appui de sa requete des elements suffisamment precis 
pour permettre, le cas echeant, l’exercice utile de ce pouvoir de reformation 17 . 

En l’espece, force est de constater que la partie demanderesse se borne a proceder par 
affirmation afin de conclure a l’exoneration de la retenue a la source sur les dividendes occultes. 
Or, il convient a cet egard de relever que la partie demanderesse n’a soumis au tribunal aucune 
piece a l’appui de son argumentation sauf l’affirmation peremptoire que la Societe est presumee 
accorder l’avantage a son actionnaire direct. Or, cette affirmation a elle seule est insuffisante afin 
de pouvoir beneficier de l’exoneration prevue a l’article 166 (2), puisqu’une telle maniere de 
proceder inciterait les societes luxembourgeoises a ne jamais divulguer le beneficiaire de 
l’avantage, empechant ainsi 1’ administration, d’une part, a requalifier fictivement les operations 
le long de la chaine de participation et, d’autre part, de determiner a quel niveau de la chaine 
participative imposer ces dividendes occultes. 

Il s’ensuit que le tribunal declare le moyen principal de la demanderesse non fonde pour 
manque de preuve. 


Par ces motifs, 


le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement ; 


17 Voir trib adm. 31 mai 2006, n° 20705 du role, Pas. adm. 2015, V° Impots, n° 806 et les references y citees 
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regoit le recours principal en reformation en la forme ; 

au fond, le declare partiellement justifie ; 

partant, par reformation des bulletins deferes, dit que c’est a tort qu’ils retiennent la 
qualification de distribution cachee de benefices en relation avec les paiements des prestations de 
services a la societe ... sur base du « Advisory Agreement » du 16 mai 2007, de sorte qu’il y a lieu 
de renvoyer le dossier a 1’ administration des Contributions directes en prosecution de cause ; 

dit qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation ; 

fait masse des frais et les met pour un tiers a charge de la partie etatique et pour deux tiers 
a charge de la societe demanderesse. 

Ainsi juge et prononce a 1’ audience publique du 15 juillet 2015 par : 

Marc Siinnen, premier vice-president, 

Alexandra Castegnaro, juge, 

Helene Steichen, juge 

en presence du greffier Michele Hoffmann. 


Hoffmann 


Siinnen 


Reproduction certifiee conforme a 1’original 
Luxembourg, le 15 juillet 2015 
Le greffier du tribunal administrate 
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